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 ― 「損壊」，「遺棄」，「領得」といった行為態様を規定する現行刑法とは異なり ― 行為態様も「毀
棄」と規定されていた。さらに法定刑も，1月以上1年以下の重禁錮に処して罰金を付加するものと
され 10） ，自由刑を比較する限り現行刑法よりも軽かったといえる 11） 。 
















































































































































































































































































































































































す葬法であるとされている 61） 。かつては，こうした風葬がわが国でも見られたようであるが 62） ，現在で
はわが国で一般に認められている葬法とはいいがたいであろう。こうした風葬について，学説では判
断が難しいと解されているようであるが 63） ，水葬と同様に死者本人や遺族の意思に適う限りで，死体
















































































































肯定している 82） ほか，〔判例5〕も「同居していた子として」 83） 葬祭義務を負うとされており，親族関







しているにすぎない 84） 。 





















義務としてしまうおそれがある 87） とか，そもそも罪刑法定主義に照らして疑問がある 88） といった批判
が向けられており，これらの批判に耐えうるものかという課題が残る。 
 　次に，先行行為を作為義務の発生根拠とする見解がある点に鑑みて  89） ，たとえば「人を殺害して，
死体を生ぜしめる」ことを先行行為と捉えて埋葬（監護）義務を肯定する際の注意点を確認しておき
たい。この点，判例  90） ・通説は，殺人犯が被害者の死体を放置する場合にも，殺害したというだけで
直ちに作為義務が生じるものと理解してはいない。その理由について，学説の中には  91） ，①殺人犯等
による埋葬は，それ自体，人々の敬虔感情を害し，死体遺棄罪となりうるため，埋葬義務を課しても
無意味であるとか  92） ，②人を殺したこと自体から生じる死者への敬虔感情の侵害は殺人罪の構成要件
評価に含まれており，殺人自体は死体遺棄罪との関係では先行行為となりえない，といった点を指摘
するものがある  93） 。 
 　そもそも先行行為に基づく作為義務を肯定すること自体に疑問が呈示されている 94） 点を措くとして
も，先行行為に基づく作為義務が，「結果発生の危険を創出した者はこれを解消する義務を負う」と
86）　大谷實『刑法講義各論〔新版第4版補訂版〕』（成文堂，2015年）539―40頁など。橋爪・前掲注（78）「不真
正不作為犯における作為義務」123 ― 4頁は，「葬祭義務者の確定については，民法や戸籍法などの法令の趣旨
に加えて，その地域における習俗・慣習等を踏まえて具体的に判断せざるを得ないだろう」とする（さらに，
葬祭義務者といえない者であっても，生前から被害者を監護等しており，被害者が死亡した場合，その死体
を葬祭義務者に適切に引き渡すべき義務を負っている者にも，作為義務を肯定する）。仲戸川・前掲注（78）
90 ― 1頁も参照。
87）　林幹人『刑法総論〔第2版〕』（東京大学出版会，2008年）154頁など。なお，保障人的地位の成立範囲につ
き明確さが欠けるおそれがある点に鑑みて，できるだけ明確性を担保するために，保障人的地位が認められ
る場合を類型化することが必要である旨を指摘するものとして，福田平『全訂　刑法総論〔第5版〕』（有斐閣，
2011年）92頁。
88）　山口厚〔編著〕『クローズアップ刑法総論』（成文堂，2003年）67頁〔髙山佳奈子〕。
89）　大塚仁『刑法概説（総論）〔第4版〕』（有斐閣，2008年）155頁など。
90）　大判昭和8年7月8日刑集12巻1195頁など。
91）　伊藤ほか・前掲注（27）429 ― 30頁〔島田〕。
92）　橋爪・前掲注（69）256頁は，「赤の他人」である殺害犯人には，死体遺棄罪の法益侵害を回避できるよう
な葬祭方法が観念できない（「赤の他人」である殺害犯人が埋葬するなどして丁重に弔ったとしても，一般の
宗教感情に合致した葬祭方法とはおよそ評価できず，ひいては適法行為が存在しえない）ことから，作為義
務が課されないと主張する。
93）　なお，山下・前掲注（78）113頁注12は，「先行行為思想が行為自由と結果答責という制度に基づいており，
先行行為に基づく作為義務の場合には，先行行為によって与えた損害を原状回復させることが作為義務の内
容であるとするならば，死者を回復させることは，およそ不可能であるから，殺害行為は葬祭義務を根拠づ
ける先行行為になりえない」と主張する。
94）　西田典之『刑法総論〔第2版〕』（弘文堂，2010年）123頁など。
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いう発想に支えられているとすれば，「先行行為（殺害行為）が結果発生（一般国民の死者に対する
敬虔感情の侵害）の危険を創出する行為で（も）ある」という点について，少なくとも結果発生の「切
迫した危険」 95） を創出しているのか疑問の余地があり，作為義務の根拠となる先行行為の適格性につ
いてさらに検討する必要があるように思われる。 
 　他方で，実質的な作為義務の発生根拠を提示するにしても，検討課題が生じうる。わが国で，実質
的な作為義務の発生根拠を示す見解の中である程度「見解の一致」をみているとされるのが 96） ，「その
者に法益の維持・存続が具体的かつ排他的に依存しているという関係（逆からいえば，その者が結果
に至る因果の流れを支配しているという関係）」である。学説においてみられる「少なくとも死体の
周辺に殺人犯以外に誰もいない場合には，死体遺棄罪が成立するかのようにみえる」との指摘が 97） ，
この排他的支配関係と関連するといえよう（そして，論者は，「わが国の判例・通説は，そのような
場合であっても殺人犯が死体を放置しただけでは同罪の成立を認めていない」点との整合性を問題視
する）。もし論者の指摘どおり上述の殺人犯に不作為による死体遺棄罪を肯定すべきでなく，かつ，
排他的な支配関係を不真正不作為犯一般の成立要件とするのであれば，（排他的支配関係の内容を限
定する，あるいは別の要件を加えるなど）不真正不作為犯の成立範囲を限定していく方策が問われる
ことになる。 
 6　おわりに 
 　本稿では，死体遺棄罪の「遺棄」概念について検討を加えてきた。その帰結をまとめると次のよう
になる。 
 　まず，死体遺棄罪の「遺棄」は，通説的な見解と同様，「習俗上の埋葬等とみられる方法によらな
いで死体等を放棄・隠匿すること」であると解する。したがって，「習俗上の埋葬等」にあたる葬法
は，死体遺棄罪には該当しないことになる。この点，世界的にみればさまざまな葬法が存在するが，
まずわが国で一般に認められている葬法は，一般国民の死者に対する敬虔感情という法益を侵害する
ものではないため，「遺棄」には該当しない。また，わが国で一般に認められていない葬法であっても，
死者本人や遺族の意思に適うものである限りにおいて，やはり「遺棄」には該当しないと解した。 
 　次に，不作為による「遺棄」についても検討を加え，判例が，一般論としては法令または慣習によ
り葬祭（監護）義務を肯定するものの，具体的な適用の場面において明示されているのは「慣習」に
よる義務にすぎないことを指摘した。これに対して，学説では，慣習に基づく作為義務に対して批判
が向けられていること，慣習に基づく作為義務を否定する（他の見解による）としても，それらの見
解にも検討課題が生じうることを確認した。これらの批判や検討課題は，不真正不作為犯における作
為義務要件を総論的に検討する際に再び考察対象となるとともに，私見の妥当性を判断する1つの試
95）　大塚・前掲注（89）155頁。
96）　井田良『講義刑法学・総論』（有斐閣，2008年）146頁。
97）　島田聡一郎「不作為犯」法教263号（2002年）120頁注42。
 死体遺棄罪における「遺棄」概念に関する覚書 
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金石ともなるだろう。 
 　本稿では，とりわけ不作為による「遺棄」については，何ら私見の提示には至らなかった。今後，
不真正不作為犯の成立要件に関する研究を進め，この不作為による死体遺棄罪についても一定の提言
をすることを課題とさせていただきたい。 
 〔付記〕 
 名古屋学院大学では，全学部の全教員が所属する教員合同研究会が毎年開催されている。本稿は，第
46回教員合同研究会（2015年3月4日）の報告内容を基礎に，その後に公表された文献等に関して加
筆・修正を加えたものである。研究会の報告時に，貴重なご意見やご質問を頂戴した先生方に心より
御礼申し上げる。 
